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1.- Resumen

El presente Trabajo de Fin de Master analiza la estructuracion juridica de un proyecto de
energia solar fotovoltaica promovido por ECOSUN a través de una sociedad vehiculo
(“SPV”) denominada LIFE, con el objetivo de garantizar la instalacion y explotacion de un
parque fotovoltaico durante un periodo minimo de treinta afios, con la maxima seguridad
juridica y limitacion de responsabilidades. El trabajo aborda de forma sistematica los
principales retos juridicos que plantea la operacion desde una perspectiva inmobiliaria,

contractual, registral, financiera y medioambiental.

En primer lugar, se examina la situacion registral de los terrenos destinados al proyecto,
identificando la necesidad de inmatriculaciéon previa de determinadas fincas como
presupuesto indispensable para la oponibilidad frente a terceros y la viabilidad de la
financiacién. A continuacion, se analizan los distintos regimenes juridicos que permiten
otorgar a LIFE el uso y disfrute del suelo arrendamiento, derecho de superficie, usufructo y
servidumbre, valorando comparativamente su estabilidad, formalidades, duracion, fiscalidad

y capacidad de servir como soporte de garantias financieras.

El trabajo dedica especial atencion al régimen de la copropiedad y al alcance de los poderes
otorgados para la division de la cosa comun y la posterior contratacion con LIFE,
distinguiendo entre actos de administracion y actos de disposicion. Asimismo, se estudia el
procedimiento judicial idoneo para la division de la cosa comun y el régimen procesal de las

notificaciones entre comuneros.

Por ultimo, se examinan las implicaciones de una eventual adquisicion del suelo, los derechos
de los comuneros no transmitentes, las alternativas contractuales para mitigar riesgos, la
estructuracion de la financiacion bajo un esquema de project finance y las garantias
asociadas. El trabajo concluye con un andlisis de la responsabilidad medioambiental y de las
acciones de proteccion de LIFE frente a contingencias derivadas de contaminacion del suelo

o de derechos de terceros no declarados.
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2.- Introduccion

El presente caso versa sobre una operacion que tiene el objetivo de estructurar juridicamente

un vehiculo que permita la instalacion y explotacion de parques de energia solar fotovoltaica.

Esta estructura requiere analizar y establecer las mejores opciones para ECOSUN y su

subsidiaria (LIFE), a efecto de otorgarles la mayor seguridad juridica en su operacién futura 'y

limitando lo més posible las responsabilidades en las que pueden llegar a incurrir las

mencionadas sociedades.

Este proyecto tiene ciertas vertientes importantes a considerar en el ambito del derecho

inmobiliario, contractual, financiero, y hasta elementos relevantes para la legislacion en

materia ambiental. Sobre las intenciones, necesidades y posibles contingencias que puede

tener el proyecto, hasta la fecha conocemos lo siguiente:

1.

ECOSUN tiene la intencion de estructurar toda esta operacion a través de una “SPV”
(“Special Purpose Vehicle”), denominada LIFE; opcién que, a los efectos de limitar
las posibles responsabilidades de la empresa Matriz en las que se pudieran incurrir en

la operacion, considero que es la via correcta.

La operacion tendra como fin que LIFE sea la titular de todos los elementos que
formaran parte de los parques de energia y de todas las relaciones juridicas que

deriven de la comercializacion de la energia.

Cualquiera que sea la opcidn o institucion juridica por la que se opte estructurar la
operacion, debe garantizar a LIFE el uso y/o goce ininterrumpido del suelo donde se

establecera el parque por un minimo de 30 afios.

El suelo en el que se pretende establecer el parque consta de 5 fincas, de las cuales 2
no se tiene constancia que estén inscritas en el Registro de la Propiedad, y una de ellas
consta como una copropiedad. Esta situacion, si bien podria llegar a causar algunas
contingencias para lograr la plena oponibilidad ante terceros o posibles controversias
entre los comuneros que pudieran llegar a afectar el uso y/o goce del suelo, pueden
mitigarse a través de ciertos actos, como la inmatriculacion de las fincas que no estan
inscritas y ciertos pactos con y entre los comuneros, que se llevaran a cabo previo al
inicio de la actividad y en atencion al interés de LIFE. Dichas cuestiones se abordaran

a detalle mas adelante.
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4. Por ultimo, debemos tomar en cuenta que la forma en la que se decida estructurar la
operacion, debe permitir a LIFE obtener la debida financiacion para la construccion
del parque y a su vez poder otorgar las garantias que sean requeridas por la institucion

bancaria que otorgara la financiacion.

En resumen, desde un punto de vista econdmico/comercial, lo que se pretende es que la
“SPV” constituida previamente por ECOSUN pueda construir un parque de energia en un
suelo determinado a efecto de lograr su posterior explotacion por los siguientes 30 afios,
procurando incurrir en la menor cantidad de costos posibles; todo ello mientras se logra la
seguridad juridica necesaria para que en ningun momento de este periodo exista alguna
situacion que llegué a privar a LIFE de realizar su actividad y evitando cualquier
responsabilidad tanto de LIFE como de ECOSUN con terceros. Ademés de contar con lo
necesario para otorgar las garantias que pueda llegar a requerir una institucién bancaria a
efecto de otorgar la financiacion necesaria para la construccion del parque y en su caso para

la adquisicion del suelo en cuestion.
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3.- Paso previo a la celebracion de cualquier contrato dada la

situacion registral del suelo en cuestion

Antes de realizar cualquier andlisis desde el punto de vista juridico respecto a la forma de
estructurar la operacion, es preciso abordar la solucion de una potencial contingencia crucial
y la cual debe ser atendida previo a la celebracion de cualquier contrato por parte de LIFE: la
falta de inmatriculacion de 2 de las 5 parcelas donde se pretende establecer el proyecto. Para
resolver este problema, debemos atender a los articulos 203 y siguientes de la Ley

Hipotecaria (“LH”).

Los citados articulos prevén, a grandes rasgos, que para iniciar un expediente de dominio a
efecto de lograr la inmatriculacion de una o varias fincas no inscritas, el titular dominical; es
decir, quien se ostente como propietario de la finca, debe acudir ante un Notario del distrito
donde radique la finca o de los distritos colindantes y presentarle una solicitud por escrito en
donde se haga constar los datos personales del promotor y su domicilio, ademas de
acompanar: (i) el titulo de propiedad de la finca que se pretende inmatricular; (i1) una relacion
de los datos registrales y catastrales que sirvan para localizar las fincas colindantes; (iii)
identificacion de los derechos constituidos sobre la finca, expresando las cargas a que pueda
hallarse afecta; y (iv) la identificacion de los poseedores de la finca. Posteriormente, el
Notario levantard un acta a la que incorporara la documentacion presentada, y la remitira al
registrador competente solicitando la expedicion de certificacion acreditativa de que la finca
no consta inscrita, para que, en su caso, realice la anotacion preventiva de la pretension de

inmatriculacion.

Posteriormente el registrador debera consultar su archivo y verificada la documentacion, en
un plazo maximo de 15 dias, debera expedir la certificacion solicitada por el notario, una vez
que el notario obtiene la esta certificacion, debera proceder a la notificacion de todos los
interesados para que puedan comparecer en el expediente y hacer valer sus derechos
Asimismo, insertard un edicto comunicando la tramitacion del acta para la inmatriculacion en
el Boletin Oficial del Estado (“BOE”), si ningln interesado presenta oposicion, el Notario
deberd levantar un acta accediendo a la pretension del solicitante y remitird copia al

Registrador para que practique la inmatriculacion solicitada.

No debemos dejar de mencionar que en caso de no cumplirse con esta inmatriculacion, no

seria posible constituir ningun tipo de derecho sobre ese suelo que pueda ser susceptible de
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oponerse a terceros, ello derivado de que nunca serd posible inscribir en el registro de la
propiedad, un derecho sobre un suelo que para efectos registrales, no existe. Por ello
sostenemos que LIFE debe condicionar cualquier tipo de contratacion o adquisicion a que los
propietarios de las fincas respectivas cumplan con este procedimiento y efectivamente se

otorgue la inmatriculacion en el registro.

Es de mencionar que, como se expondrd mas adelante, esta situacion no siempre condiciona
la existencia o posibilidad de constitucion de los derechos sobre el suelo, pero si la
oponibilidad frente a terceros, lo que coloca a LIFE en un supuesto de inseguridad juridica
frente a ciertas eventualidades que se intentaran mitigar a través de ciertos mecanismos, que

en muchas ocasiones, tiene como pilar fundamental la proteccion registral.

Dicho lo anterior, se expone lo siguiente a efecto de dar respuesta en cuanto las opciones que
la legislacion nos otorga para llevar a cabo esta operacion y detallando las ventajas y
desventajas, no solo desde una dOptica puramente juridica sino también econdmica y practica

para beneficiar la actividad comercial de LIFE.
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4.- Posibles regimenes juridicos para otorgar el uso y/o goce a LIFE

para llevar a cabo el proyecto

Para la ejecucién de un proyecto fotovoltaico como el promovido por LIFE, el elemento
esencial es garantizar la estabilidad y continuidad del derecho de uso del suelo durante toda la
vida 1til de la instalacion, como fue solicitado por al menos treinta afios, con plena

oponibilidad frente a terceros y suficiente seguridad juridica para permitir la financiacion.

El ordenamiento espafiol ofrece distintos mecanismos para articular ese objetivo, ya sea
obteniendo la plena propiedad, la propiedad temporal, u otorgando al titular facultades de
goce o explotacion sobre terreno ajeno. La eleccidon de uno u otro régimen debe responder a
un equilibrio entre seguridad juridica, coste fiscal, duracion y flexibilidad contractual. En este
apartado, abordaremos las opciones relativas especificamente los regimenes que prevén el
otorgamiento del uso y/o goce y en otro apartado posterior, trataremos la opcion de adquirir el
pleno dominio. A continuacion, se analizan en el orden de preferencia que consideramos
conveniente para LIFE, las principales figuras juridicas que podrian emplearse, su
funcionamiento, ventajas e inconvenientes y la manera en que podria estructurarse la

operacion a través de ellas.

Es importante mencionar que, partiendo de la premisa de que el suelo que se puede utilizar
corresponde a 5 parcelas distintas y presumiblemente algunas de ellas a duefios distintos, y
sin importar cual sea el contrato que se elija de los expuestos a continuacion, resultaria muy
conveniente que LIFE célebre tantos contratos como parcelas y/o propietarios existan entre

los que representan la titularidad del suelo (con el mismo contenido cada contrato).
4.1. Arrendamiento

En este escenario, los propietarios de las fincas otorgarian el uso y goce del suelo mientras
que LIFE estaria obligado a abonar una renta mensual o anual, garantizando el uso continuo
del suelo durante el plazo pactado (minimo los treinta afios requeridos). En este caso, el

arrendador entregaria la posesion derivada del terreno, manteniendo el dominio.

Como ventaja de esta figura para estructurar la operacion, encontramos la simplicidad
contractual, flexibilidad en cuanto a los pactos contractuales en contrario a las reglas

generales legales y bajo coste inicial por la celebracion del contrato.
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Es importante hacer mencion a que el arrendamiento de finca rustica (como es el caso que
nos ocupa) se rige por el Coédigo Civil (“CC”), especificamente por los articulos 1542 y
siguientes, al no resultar de aplicacion la Ley de Arrendamientos Urbanos (“LAU”) por lo
establecido en sus articulos 1 y 3.1, dado que el objeto del arrendamiento no es una
edificacion'. Por lo tanto, no operan las protecciones especificas que la citada ley otorga a los
arrendatarios. Entre ellas, la subrogacion automdtica del adquirente en la posicion del
arrendador prevista en su articulo 29, lo cual impide que el nuevo propietario pueda terminar

el arrendamiento al perfeccionarse la venta.

En consecuencia y salvo pacto en contrario entre comprador y vendedor, en caso de
transmision del terreno arrendado, rige el principio llamado “venta quita renta” previsto en
el articulo 1571 del Codigo Civil. Por este “pacto en contrario” la ley se refiere a que, en el
contrato de compraventa respectivo, se obligue al adquirente a respetar el arrendamiento
vigente. Ahora bien, en el entendido de que el arrendatario (LIFE) no tendria injerencia
alguna en el respectivo contrato traslativo, dicho pacto escapa al control del arrendatario, de
modo que, si no se adoptan medidas adicionales, éste podria verse privado del uso del terreno

por la venta a un tercero.

Es preciso mencionar que, pese a que procuraremos evitar este supuesto, en caso de darse,
LIFE tampoco quedaria en una situaciéon de completa indefension ante la ley, ya que el
mismo CC prevé que en caso de darse por terminado el arrendamiento de forma anticipada
por el nuevo adquirente en perjuicio del arrendatario, este ultimo tendra accidon contra el
anterior arrendador/vendedor, para reclamarle los dafios y perjuicios que la terminacion le
hubiese podido ocasionar. No obstante, es importante recalcar que no es recomendable
simplemente actuar bajo la premisa de que, en caso de que el arrendador actie de forma
equivocada, sera responsable frente a LIFE. Esta reclamacion de dafios y perjuicios
conllevaria la persecucion de un juicio declarativo civil que puede tomar afios antes de lograr
una sentencia firme y ejecutable, y ello partiendo de la base de que en su caso, el o los
demandados seran solventes para hacer frente a la reclamacion que evidentemente

desembocaria en cifras no menores.

Por lo anterior y en aras de actuar desde una perspectiva mucho més preventiva y no reactiva

en beneficio de LIFE, es que consideramos que en lo que respecta a la oponibilidad frente a

! Articulo 3.1 LAU: (Arrendamiento para uso distinto del de vivienda). Se considera arrendamiento para uso
distinto del de vivienda aquel arrendamiento que, recayendo sobre una edificacién, tenga como destino
primordial uno distinto del establecido en el articulo anterior.
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terceros, es esencial la inscripcion del contrato en el Registro de la Propiedad, conforme a los
arts. 2.5 y 32 de la Ley Hipotecaria y el articulo 1549 del Cédigo Civil, ya que solo con la
inscripcion se impide que un adquirente posterior a la celebracion del arrendamiento pueda
terminar de forma anticipada el contrato por aplicacion del art. 1571 CC. La jurisprudencia ha
reiterado este criterio en multiples sentencias reconociendo que el arrendamiento inscrito es
plenamente oponible a terceros (incluyendo por terceros, un futuro adquirente del inmueble).
Dentro de las cuales se enuncian y se transcribe el extracto de su parte conducente a

continuacion:
STS 908/2011, de 30-11-2011 (ECLI:ES:TS:2011:8589):

“Doctrina que es perfectamente aplicable en el presente caso, en el que la

accion _resolutoria del contrato de negocio, ejercitada al amparo del

articulo 1571 del Codigo Civil, conlleva el lanzamiento para el caso de que

el demandado recurrente no desaloje, voluntariamente y dentro del plazo

legal, la finca objeto de resolucion contractual.” (énfasis anadido).
STS 586/2020 de 10-11-2020 (ECLI:ES:TS:2020:3636):

“El art. 1571 del CC es expresion de la regla general recogida en el
aforismo "venta quita renta", que expresa el art. 1571 del CC, segun el cual
"[...] el comprador de una finca arrendada tiene derecho a que termine el

arriendo vigente al verificarse la venta ...".

“En definitiva, consta la voluntad expresa de dar por finalizado el
arrendamiento por la parte demandante, no ha sido excluida esta facultad

"por pacto en contrario”, como establece el art. 1571 del CC, no _nos

hallamos ante un arriendo inscrito en el registro merecedor de proteccion
juridica, ni_existe una disposicion legal que exija respetar el vinculo

arrendaticio anterior.” (énfasis anadido).”

STS 783/2021 de 15-11-2021 (ECLI:ES:TS:2021:4141):

“por otro lado, la redaccion del Codigo (art. 1571 CC) atribuye al
adquirente la facultad de decidir u optar entre la subsistencia del contrato
(con la novacion subjetiva que supone su subrogacion como arrendador), o

su extincion ("tiene derecho a que termine el arriendo"). En este segundo
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caso, ello comportaria la extincion del contrato de arrendamiento por

pérdida de la cosa arrendada por parte del arrendador ejecutado. Dicho de

otro modo, rrendamien inm ¥ istin
vivienda no_inscritos, o los inscritos con posterioridad a la hipoteca
ejecutada, carecen de eficacia firente al adjudicatario, de forma que la

transmision de la finca provoca en este caso la extincion del arrendamiento

a instancia de aquél.” (énfasis anadido).

Ahora bien, como desventaja de la inscripcion del arrendamiento, encontramos que ésta
genera la obligacion tributaria por el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados (IAJD)
al tenor del articulo 31 de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (“TRLITPAJD”), que asciende generalmente al 0,5 % del valor
econémico total del contrato, el cual, en el caso que nos ocupa, hablamos del 0.5 %
(dependiendo de la comunidad auténoma) de la suma total de las rentas pactadas durante todo
el periodo del contrato, lo que evidentemente es un gasto significativo y en ocasiones, poco

rentable desde el punto de vista comercial.

Como alternativa, y a los efectos de evitar el desembolso inicial del IAJD, puede optarse por
no inscribir el arrendamiento desde la celebracion del contrato pero pactar el derecho de
tanteo y/o preferencia sobre la finca a favor del arrendatario®. Asi, los propietarios estarian
obligados a notificar a LIFE cualquier intencion de venta al arrendatario, momento en el que
se podria optar por tantear para adquirir el inmueble o elevar el contrato a publico e
inscribirse previo a verificarse la venta, pagando entonces el mencionado impuesto. De forma
complementaria, si el arrendador exige renunciar a ese derecho, podria pactarse en el contrato
de arrendamiento que aquella renuncia quede condicionada a que se notifique de toda
compraventa con una antelacion minima razonable para elevar a publico el contrato de
arrendamiento, garantizando a LIFE conocimiento previo y posibilidad de actuacién. Con lo
anterior se logra tener por lo menos la posibilidad de nunca desembolsar el IAJD si nunca se

da esta voluntad de enajenar del arrendador.

Para clarificar todos los escenarios antes planteados, también debemos hacer mencion de que,
en caso de que se llegue a transmitir el inmueble en contravencion al derecho del tanto (en
perjuicio de LIFE), nos encontrariamos ante un supuesto en el que se tendria que demandar la

nulidad del acto traslativo, lo cual desde un punto de vista préctico seria un tanto remoto

Articulos 1255y 1278 CC

10
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debido a las practicas del mercado en las que se llevan a cabo este tipo de compraventas;
principalmente por el hecho de que se llevan ante notario, situacién en la que muy
previsiblemente éste, resaltaria la relevancia del derecho del tanto antes de perfeccionar la

compraventa.

Es importante mencionar que, para poder exigir la eventual elevacion a publico del
arrendamiento, seria necesario incluir en el contrato una clausula de posible elevacion a

publico a voluntad de cualquiera de las partes, o por lo menos a voluntad del arrendatario’.

Al respecto de la financiacidon, pese a que no se podria constituir una hipoteca (por el
arrendamiento no ser un derecho real)?, que es una de las garantias que mas certeza juridica
les otorga a los acreedores, existen otras alternativas viables a efecto de garantizar la eventual
deuda que se contraiga por virtud de la financiacion del proyecto, aspecto que abordaré en su

apartado respectivo.

En resumen, en cuanto a las ventajas del régimen de arrendamiento, encontramos la
versatilidad del contrato, asi como la ausencia de formalidades preceptivas para la
celebracion del mismo; mientras que, como inconvenientes, encontramos la posible falta de
estabilidad si no se inscribe y la posible (aunque dudosa) dificultad para obtener financiacién
si a juicio de la entidad financiadora no hay una seguridad juridica real respecto al uso de la

finca y el repago de las deudas.
4.2. Derecho de superficie

El derecho de superficie regulado en el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana
(“TRLSRU”), es otra de las alternativas que podriamos considerar idoneas para la operacion,
aunque a mi juicio un poco menos beneficiosa que el arrendamiento. Esta permitiria a LIFE
edificar y explotar el terreno ajeno, conservando la propiedad temporal de las construcciones

establecidas en ¢l (lo que se conoce como “vuelo”).

Este contrato tiene una naturaleza solemne, lo que significa que el acto no se perfecciona sin
cumplir las formalidades legales establecidas en la legislacion para tal efecto, las cuales son
el otorgamiento de una escritura publica y la posterior inscripcién en el Registro de la

Propiedad, requisitos sin los cuales el derecho no existe ni produce efectos frente a terceros.

3 Articulo 1275. CC
4 Articulo 1874. CC
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Respecto a su duracion, la ley establece una limitacion, pero es bastante mas amplia que la

requerida para nuestro proyecto (99 afios)’.

Al efecto de estructurar la operacion, los propietarios cederian a LIFE el derecho de
superficie sobre las fincas, lo que conlleva la propiedad del vuelo, mientras conservan el
dominio del suelo. Evidentemente seria de caracter oneroso, por lo que LIFE pagaria un
canon inicial o anual (generalmente) y asumiria el coste de construccion, mantenimiento y
explotacion de las instalaciones fotovoltaicas. Durante la vigencia del contrato, como fue
mencionado, LIFE tendria la propiedad del vuelo que conlleva ser propietario de las
edificaciones, pudiendo incluso hipotecarlas (art. 107.5 LH) si ello fuera necesario para
obtener la financiacion del proyecto. Al finalizar el plazo, la propiedad de las construcciones
se revierte automaticamente al propietario del suelo (art. 54.5 TRLSRU), para lo cual, al
tenor del mismo articulo 54.5 TRLSRU, se podria pactar una indemnizacién por valor
residual a favor de LIFE; es decir que los propietarios paguen a LIFE una especie de
compensacion por el incremento del valor del suelo a razon de las edificaciones que ahi
permanecerian. Dadas las circunstancias del caso, este pacto parece poco viable de aceptar

por parte de los propietarios.

A efecto de esclarecer un poco mas el contenido obligacional de este contrato, debemos
establecer que el superficiario (LIFE) ostenta todas las facultades del duefio del vuelo durante
el plazo (puede disponer del bien para construir, explotar, hipotecar, arrendar e incluso
transmitir su derecho. Por otro lado, debe pagar el canon o contraprestacion pactada y
devolver el vuelo al término, momento en el que el superficiario entrega el terreno y el duefio
recupera el pleno dominio. En este momento, si llegaren a existir hipotecas u otros
gravamenes sobre el vuelo se extinguirian al terminar el derecho de superficie, (salvo el
supuesto de consolidacion de las calidades de propietario y deudor hipotecario en la misma

persona), caso en el que los gravdmenes se mantendrian hasta el vencimiento.

En lo que respecta a la oponibilidad frente a terceros, al ser un derecho inscrito, goza de plena
proteccion registral al tenor de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, por lo que

cualquier tercero que adquiera la finca (el suelo) lo hace gravada con el derecho de superficie,

> Articulo 53.2 LSRU. Para que el derecho de superficie quede validamente constituido se requiere su
formalizacion en escritura publica y la inscripcion de ésta en el Registro de la Propiedad. En la escritura debera
fijarse necesariamente el plazo de duracion del derecho de superficie, que no podra exceder de noventa y nueve
afos.
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sin poder desconocerlo y sin tener la facultad de revertir la propiedad del vuelo hasta la

terminacion del plazo pactado.

En cuanto a sus ventajas encontramos la alta seguridad juridica derivada de una plena
oponibilidad ante terceros, la duracion suficiente y la posibilidad de hipotecar o pignorar la
infraestructura que se vaya a establecer ahi a efecto de facilitar la financiacion. Por el
contrario, este contrato también estd sujeto al coste fiscal por IAJD que hemos mencionado
anteriormente, sin que exista la posibilidad de no desembolsar esa cantidad inicialmente
como si es posible en el caso del arrendamiento. Ademas, debemos considerar la reversion de
lo construido en el vuelo al final del plazo, lo que exige analizar la rentabilidad econdémica
con la eventual depreciacion de la infraestructura en conjunto con la existencia o ausencia del
pacto al respecto del mencionado valor residual®, en todo caso entendemos por la informacion
proporcionada, que pasados los 30 afnos de uso ininterrumpido ya se habria amortizado la

inversion realizada o incluso la infraestructura construida puede que ya haya perdido su valor.

Ademas, aunque no es lo habitual, debe mencionarse que, al no estar prohibido por la ley,’ se
podria pactar el derecho del superficiario para retirar la infraestructura ahi establecida durante
el contrato, si eso fuese posible sin menoscabar el valor de las instalaciones ni del suelo. Todo
esto, siendo necesario que LIFE considere los costos que esa retirada puede tener, siendo
preciso mencionar que este factor a considerar se tendria vigente en cualquier contrato por el

que en ultima instancia se opte por celebrar.

4.3. Usufructo

A efecto de agotar las figuras posibles que prevé nuestra legislacion para estructurar la
presente operacion, podriamos mencionar el usufructo, el cual conferiria a LIFE el derecho
de usar y disfrutar (obtener frutos o rendimientos) del suelo ajeno, mientras el nudo
propietario mantiene la titularidad del bien. (arts. 467 y ss. CC). A pesar de que en términos
econdmicos practicamente tendria la misma utilidad que un arrendamiento, el usufructo es un
derecho real que permitiria al usufructuario (LIFE) ceder su derecho sin consentimiento del
nudo propietario, a diferencia del arrendamiento en donde no cabria la cesién sin

consentimiento del arrendador, aunque si el subarrendamiento (salvo pacto en contrario)®.

¢ Articulo 54.5 LSRU

7 Articulo 1255 CC
8 Articulos. 480, 1205, 1255 y 1550 CC.
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Aunque esta circunstancia no ha sido planteada en el caso, consideramos importante recalcar
la eventual importancia de esta posibilidad de ceder los derechos sobre el suelo, ello en
atencion a que si en un futuro, por asi atender a los intereses de LIFE, se llega a realizar una
reestructuracion corporativa en la que se puede llegar a necesitar que otra entidad ostente la

titularidad del suelo.

En términos generales, si se optase por esta tercera opcidn, la operacion se estructurard
mediante la constitucion, por parte de los propietarios, de un usufructo temporal a favor de
LIFE con una duracién de treinta afios, que, dicho sea de paso, es el plazo maximo legal de
duracion del usufructo cuando se trata de personas juridicas (art. 515 CC); y ello a cambio de
una contraprestacion unica o periodica. LIFE a su vez, explotaria el terreno instalando el
parque fotovoltaico y percibiendo integramente los rendimientos derivados de la venta de la

energia producida.

En cuanto a la formalidad para su constitucion, si bien el usufructo puede quedar constituido
mediante un contrato privado, es recomendable que se otorgue en escritura publica y se
inscriba en el registro de la propiedad, (arts. 3 LH y 1280 CC). Por lo que con esas medidas

ya se gozaria de la proteccion frente a terceros y puede ser objeto de hipoteca’.

Entre sus ventajas encontramos la seguridad juridica del registro de la propiedad, la
mencionada posibilidad de hipotecar el derecho de usufructo y la flexibilidad en cuanto a la
posibilidad de la cesion, ademas de una flexibilidad temporal, circunstancias que en su
mayoria ya han sido abordadas anteriormente, pero siendo importante reiterar que por ser un

acto inscribible también estaria sujeto al pago del IAJD.

Las limitaciones en este caso serian que el usufructuario (LIFE) no puede alterar la sustancia
del suelo sin autorizacion, lo que puede suponer un obstaculo si las estructuras fotovoltaicas
modifican el terreno. Este problema se puede solventar pactando expresamente la

autorizacion para construir o modificar el suelo al efecto de las necesidades de LIFE.

4.4. Servidumbre

Ademas de optar por cualquiera de las tres figuras antes expuestas lo que otorgaria el uso y/o

goce a LIFE, como “derecho principal” para lograr los fines de la operacion, también

°Articulos 480 CC y 107 LH.
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podriamos considerar la figura de la servidumbre como una figura accesoria para lograr la

debida operacion comercial.

El derecho de servidumbre que se encuentra regulado en los articulos 530 y siguientes del
Codigo Civil, puede emplearse para el caso de que LIFE no logre adquirir la propiedad o el
uso de todas las fincas necesarias para el funcionamiento del parque y requiera acceso a ellas,

atendiendo a las necesidades de la infraestructura que se va a construir.

Esta figura nos permitiria constituir servidumbres voluntarias a cargo de los propietarios de
las parcelas colindantes que permitirian el derecho de paso, tendido eléctrico o acueducto
(paso de aguas o tuberias) o cualquier otra relativa necesaria. Con ello se lograria garantizar
por ejemplo el transito de vehiculos, entre las parcelas, poder instalar infraestructura temporal
necesaria para la construccion del parque en las parcelas vecinas y otra serie de cosas

similares que lleguen a ser necesarias para facilitar la explotacion.

También es de considerar que los propietarios vecinos exigiran algun tipo de pago como
contraprestacion por estas servidumbres, lo que también debe considerarse por LIFE en caso
de adoptar esta herramienta alternativa. Al respecto de la formalidad de la servidumbre, el
codigo establece el principio de libertad de forma, lo que permitiria constituir la servidumbre
en documento privado,'® pero para efectos probatorios y de oponibilidad ante terceros, LIFE

debera elevarlo a escritura publica e inscribira en el Registro de la Propiedad''.

De nuevo es importante resaltar que esta figura no otorga uso y/o goce del suelo que LIFE
necesita para el proyecto, por lo que evidentemente no sustituye al derecho principal que se
lograria por virtud de otro contrato de los antes enunciados, siendo la servidumbre, nada mas
que una figura que otorgaria un derecho con otro tipo de facilidades de forma

complementaria.
4.5. Conclusion

Analizadas las distintas opciones que Unicamente conllevan el otorgamiento del uso y/o goce
del suelo, podemos concluir que el arrendamiento resulta ser el vehiculo mas idoneo para
lograr los objetivos de LIFE, dada su versatilidad y la ausencia de formalidades (sin dejar de
lado lo expuesto acerca de la eventual inscripcion). Todo ello sin dejar de lado el derecho de

superficie que también resulta ser una de las figuras mas adecuadas para llevar a cabo la

10 Articulos 1278 y 1281 CC
" Articulos. 13 y 32 LH
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operacion, al permitir edificar y mantener plena oponibilidad ante terceros, ademas de que
ofrece la capacidad de otorgar las garantias a efecto de la financiacién necesaria. Lo anterior
sin dejar de lado las ventajas expuestas al respecto de lo que ofrece el usufructo, aunque no
son menores, en cuanto mi opinion, estas no compensan como para optar definitivamente por
esta figura. Todo lo anterior, ademas de considerar el derecho de servidumbre como figura

puramente complementaria y util para supuestos especificos.

Dicho lo anterior, es importante mencionar que, en caso de optar por la adquisicion de la
plena propiedad del suelo, nos encontramos ante una situacion un tanto distinta en cuanto a
los actos que se deberian realizar para lograr la proteccion del proyecto, ademas de contar con
recursos diferentes en materia de garantias para la financiacion, aspectos que abordaremos en

los apartados respectivos del presente informe.
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5.- Régimen juridico y requisitos del poder otorgado por los
comuneros a un tercero para disolver la copropiedad y suscribir los

posteriores contratos con LIFE

El régimen del poder y mandato regulado en los articulos 1709 y siguientes CC, prevé una
distincion crucial para el momento de apoderar a un tercero para que realice actos por cuenta
y nombre de un tercero, ya que el alcance de las facultades conferidas, depende de si el poder
es general o especial (limitado a un negocio o acto concreto o para todos los del poderdante o
mandatario) y de si se otorgd con cardcter general o con mandato expreso, ya que el primero
solo seria suficiente para actos que sean calificados como de “administracion”, mientras que
para realizar los actos que sean calificados como de “riguroso dominio”, como puede ser el

gravar o enajenar un bien inmueble, debe versar un mandato expreso. '

Por lo tanto, el apoderado que actia con un poder especial en términos del articulo 1712 CC,
solo puede realizar actos especificos para los que fue conferido ese poder sin extenderse a
otros posteriores o derivados del acto para el cual fue otorgado. Esta criterio ha sido sostenido
por el Tribunal Supremo en su sentencia de fecha 27 de noviembre de 2019 (STS 3707/2019),
en la que indica que el apoderado se estaria extralimitando de sus facultades al realizar actos

para los cuales, no les ha sido expresamente conferido el poder!®.

Partiendo de la premisa de que el poder fue otorgado con caracter especial para extinguir la
copropiedad y formar los proindivisos, este resultaria completamente insuficiente para la
celebracion de un contrato posterior, sin importar las facultades previstas en €I, ya que
aquellas se limitan al cumplimiento especifico del acto manifestado en ese poder; es decir, ya
que el poder concedido por los comuneros se limita expresamente a “formar lotes y dividir el
suelo entre ellos”, con el objeto de extinguir la comunidad. Este poder, en tanto que esta
orientado a la division, no incluye facultades para realizar actos posteriores sin importar si

son actos de administracion o dominio.

En consecuencia, el apoderado no estaria facultado para celebrar los contratos necesarios que
LIFE necesita para el proyecto. Por lo anterior, cualquier contrato celebrado sin facultades
suficientes seria ineficaz conforme al articulo 1259 del Cédigo Civil, por lo que el contrato

adoleceria de una nulidad mientras no se ratifique antes de que el otro contratante se retracte.

12 Articulos 1712y 1713 CC
BSTS 3707/2019 - ECLI:ES:TS:2019:3707
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5.1. Otorgamiento del poder para la celebracion de los contratos

posteriores con LIFE

Para este punto, partimos del supuesto de que la copropiedad ha quedado disuelta por el
tercero en cuestion y ahora cada propietario tiene la plena propiedad sobre la unidad privativa
que le corresponde. Por ello, a efecto de celebrar un posterior contrato a través de apoderado,
cada uno de ellos, tendria que otorgar un poder individual, facultando a un tercero para

celebrar el contrato sobre la porcion que le corresponde a cada uno como privativa.

Considerando lo anteriormente expuesto sobre el régimen del poder, en esta etapa, la
distincion clave radica en determinar si el contrato que el apoderado debe firmar en nombre y
cuenta de los propietarios es un acto de administracion o un acto de disposicion (dominio).
Lo anterior a efectos de determinar qué facultades deben incluir los poderes otorgados para la
celebracion de los contratos con LIFE y si es necesario integrar el antes mencionado
“mandato expreso”. Para lo anterior se exponen las respectivas facultades a incluir en el

poder, dependiendo del tipo de contrato que se opte por celebrar.
5.1.1. Arrendamiento

Si el contrato a celebrar es un arrendamiento, para efectos del poder otorgado a un tercero,
debemos considerar el requerimiento temporal especifico de LIFE, el cual conlleva un plazo
minimo garantizado de 30 afios ininterrumpidos en el uso del suelo, este requisito nos obliga
remitirnos a un criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo del 17 de enero de 2018 (STS
55/2018 - ECLI:ES:TS:2018:55) y a la Resolucion de la Direccion General de los Registros y
del Notariado (“DGRN”) del 9 de enero de 2020, la cual se aborda en correlacion con la
Resolucion de la DGRN del 26 de enero de 2015.

Dichos instrumentos, al tratar una multiplicidad de casos y analisis jurisprudenciales en los
que este aspecto fue crucial, abordan de forma exhaustiva la cuestion de cuando un
arrendamiento debe considerarse un acto de disposicion y cuando de pura y mera

administracion.

Mientras adoptan como regla general que el arrendamiento debe tratarse como un acto de
administraciéon, hacen consideraciones a determinadas circunstancias facticas y

principalmente temporales, que convierten la celebracion de un arrendamiento en un acto de
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disposicion. Tal es asi, que la mencionada resolucion del 9 de enero de 2020 cita una doctrina
que diferencia entre los actos de administracion simples y los actos de administracion
extraordinaria o excepcional, siendo los segundos: “aquellos que por la trascendencia o
importancia que despliegan sobre la cosa, impiden o dificultan su realizacion, y exigen, tanto
para ser llevados a cabo validamente, no solo la capacidad y demas requisitos suficientes
para los de administracion simple u ordinaria, sino los que se exigen para los actos de
disposicion”"*,

Para llegar a las conclusiones de los mencionados andlisis, es preciso remitirnos al articulo
1548 CC, el cual se utiliza como base para la doctrina que aborda el Tribunal Supremo en la
mencionada sentencia. Este articulo relativo a las facultades de los tutores de un incapaz y de
los administradores de bienes de terceros, se interpreta por alto tribunal de forma tal, que
considera que el limite temporal que establece la citada disposicion (6 anos), es el maximo

para que la celebracion de un arrendamiento sea considerada como acto de administracion.

Lo anterior se precisa por el tribunal en la citada sentencia del 17 de enero de 2018 al

abordarlo de la siguiente forma:

“El arr . istracid ,
duracion, comprometa el aprovechamiento de las cosas (arg. 1548 y 271 CC).
En tal caso se considera como acto de disposicion. Asi lo entendio la sentencia
333/2010, de 10 de junio , respecto del arrendamiento por quince aros con
posibilidad de prorroga de un piso ganancial, en un caso en el que el contrato
fue otorgado, tras la muerte de la esposa, y sin autorizacion judicial, por la
curadora del marido declarado prodigo. En el ambito de la sociedad de
gananciales, se ha considerado acto de disposicion el arrendamiento de
industria instalada en local ganancial por plazo de quince arios (sentencia
341/1995 de 10 abril); también el arrendamiento de inmueble ganancial por
cuatro anos prorrogables a veinte por voluntad del arrendatario, con opcion de
compra a su favor (sentencia 1029/2000, de 14 noviembre); y la sentencia
31/1999, de 24 abril , con invocacion de la doctrina de la sala segun la cual los

arrendamientos de bienes inmuebles por tiempo que no exceda de seis aiios

tienen cardcter de actos de administracion, considera que en el caso la esposa

4 Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado (“DGRN”) del 9 de enero de 2020
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estaba legitimada para otorgarlo sola, al no ser superior a ese plazo.”".

(énfasis anadido).

Por todo lo anterior, en caso de que los propietarios le encomienden a un tercero la
celebracion de los respectivos arrendamientos, el poder debera tener las facultades para actos
de dominio, y para mayor seguridad juridica, mencionando claramente la facultad de arrendar
por plazos mayores a 30 afios. Estas caracteristicas del poder son de especial importancia ya
que la citada sentencia declara la nulidad de un arrendamiento celebrado por una persona que

solo gozaba con facultades para actos de administracion respecto al inmueble arrendado.
5.1.2. Derecho de superficie

Si se tratara de la constitucion de un derecho de superficie, este debe ser considerado como
un acto de riguroso dominio, pues implica segregar temporalmente la propiedad del vuelo
respecto del suelo y transmitirla (enajena el dominio del vuelo). En este sentido, el poder
debe contener facultades expresas de disposicion con el mandato expreso para la

formalizacion del contrato.
5.1.3. Usufructo y servidumbre

Tanto la constitucion de un usufructo (art. 467 CC) como de una servidumbre (art. 530 CC)
son también actos de disposicion, pues por un lado el usufructo supone desmembrar los
elementos del derecho de propiedad, sin mencionar que, dada la temporalidad en cuestion,
por mayoria de razon del andlisis realizado anteriormente respecto al arrendamiento, resulta
evidente que deben aplicar las mismas reglas para efectos del usufructo. En cuanto a la
servidumbre, ésta por definicion conlleva un gravamen real impuesto sobre predio sirviente,
lo que representa una evidente limitacién del derecho de propiedad, dejando de manifiesto
que para este acto se requieren facultades de disposicion o dominio. Por tanto, el poder debe

incluir mandato expreso para constituir derechos reales con la temporalidad requerida.
5.1.4. Compraventa

Por ultimo, en caso de que LIFE adquiera directamente la propiedad del suelo, el poder debe
igualmente autorizar expresamente los actos de dominio en términos del antes citado articulo

1713 CC.

15 STS 55/2018 - ECLI:ES:TS:2018:55
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5.2. Conclusion

Una vez dicho lo anterior, podemos concluir que una vez disuelta la comunidad y adjudicadas
las parcelas, cada propietario actia por si mismo afectando individualmente su indiviso. El
poder otorgado originalmente para dividir el suelo queda agotado en su finalidad y no

confiere facultades para contratar con LIFE.

Por ello, para formalizar validamente los contratos necesarios para el proyecto
(arrendamiento, superficie, etc.), cada propietario deberd otorgar un nuevo poder especial en
escritura publica, con facultades expresas de dominio conforme al art. 1713 CC o contratar

por si mismos.

También debemos precisar que en el supuesto de que las facultades mencionadas se hubieran
otorgado en el mismo poder que se suscribio6 para la individualizacion de la cosa comun y con
el objetivo ultimo de celebrar los contratos respectivos con LIFE, entonces seria suficiente
con ese poder tnico otorgado por todos los copropietarios de forma conjunta y previa a la

disolucion de la comunidad de bienes.
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6.- Procedimiento judicial idoneo para la division de la cosa comun;

forma y momento de notificaciones en el procedimiento

La accion de division de cosa comun se fundamenta en el articulo 400 del Codigo Civil, que
reconoce el derecho de todo comunero a no permanecer en la comunidad y solicitar en
cualquier momento la division del bien comun. El articulo 250.1.16 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (“LEC”) establece que esta accion se sustancia por los tramites del
juicio verbal, con independencia del valor econdmico del bien. No obstante, si alguno de los
comuneros formula oposicién sobre cuestiones sustantivas, como la existencia de un pacto de
indivision, la discusion sobre la titularidad, las cuotas de participacion o la existencia de
derechos de terceros, el proceso dejara de tener naturaleza de mera division y pasara a

tramitarse por los cauces del juicio ordinario, conforme al articulo 249 de la LEC.

En resumen, la accion se tramita en principio por juicio verbal, pero si surge oposicion de
fondo que afecte a la propiedad o a las cuotas, debera tramitarse como juicio ordinario. Esto,
sin embargo, no deberia tener lugar en el presente caso, ya que partiendo de que todos los
copropietarios facultaron a la misma persona para la division, podemos presumir que no

existe controversia.

Al respecto de las notificaciones, el articulo 152.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
permite expresamente que los actos de comunicacion se practiquen por el procurador de la
parte que lo solicite, siempre que asi se haga constar en el escrito que inicie el procedimiento
o en otro posterior debidamente motivado, y bajo la direccion del Letrado de la

Administracion de Justicia, que conserva la responsabilidad del acto y la fe publica judicial.

Esto significa que, en un procedimiento de division de cosa comun, el procurador del
comunero que promueva la demanda si puede encargarse de la notificacion de la demanda y
demas actos de comunicacion a los otros comuneros, incluso aunque estos atin no se hayan
personado, siempre que lo haya solicitado expresamente y el Letrado de la Administracion de
Justicia lo autorice. En este supuesto, el procurador debera acreditar bajo su responsabilidad
la identidad y condicion del receptor, asi como dejar constancia fehaciente de la recepcion, la

fecha, hora y contenido de lo comunicado de conformidad con el mismo articulo 152.1.

Esto no significa que la notificacién por medio de procurador no conlleve una posterior
actividad de control por parte del Letrado de la Administracion de Justicia, ya que de

cualquier manera debe verificar que no se le haya causado indefension a ninguna de las partes
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por una notificaciéon defectuosa. Esto ha sido sostenido por la sentencia de Tribunal
Constitucional de fecha 25 de julio de 2023', la cual textualmente indica que:. “Esta
posibilidad, prevista en el art. 152.1.2 LEC, ha de exigir una posterior labor de verificacion
judicial, a fin de evitar cualquier situacion de desigualdad entre las partes o de indefension
para alguna de ellas”, 1o que resulta de especial relevancia para evitar una posible anulacion
de la resolucion en una instancia superior a razén de una que llegue a existir una vulneracion

constitucional del articulo 24 en primera instancia.

En resumen, si puede efectuarse la notificacion de la demanda y los actos de comunicacion a
los demés comuneros por medio del procurador del demandante, siempre que se solicite
expresamente en la demanda y lo autorice el Letrado de la Administracion de Justicia,
debiendo el procurador dejar constancia fehaciente de la identidad, la recepcion, la fecha y el

contenido de lo comunicado, sin perder de vista el control posterior del funcionario judicial.

STC 73/2023- ECLI:ES:TC:2023:73
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7.- Eventual compra de las fincas y situacion entre comuneros

7.1. Compraventa de suelo

Pasando a estudiar la alternativa de adquirir la plena propiedad del suelo, partimos de que se
celebraria un contrato de compraventa, lo que proporcionaria a LIFE la maxima estabilidad

juridica y capacidad de otorgar garantias a efecto de la financiacion.

LIFE adquiriria el dominio de las fincas mediante escritura publica e inscripcion registral,
pagando el precio convenido. En este caso las ventajas son un tanto evidentes al gozar de la
plena propiedad y seguridad juridica, por lo que tendria el control total sobre el terreno,
pudiendo realizar libremente las obras e instalaciones que requiera para su proyecto, ademas
de tener la posibilidad de constituir hipotecas y demds garantias sobre el suelo y cualquier
bien adherido al mismo. Desde un punto de vista comercial, deberia quedar a consideracion
de LIFE, si prefiere realizar el desembolso inicial tan alto o no y desde la dptica de los

propietarios, considerar la pérdida definitiva del inmueble.

Aunando a lo anterior, si llegare a atender a la voluntad y necesidades de LIFE y de los
actuales propietarios, también se podria implementar el Retracto convencional establecido en
los articulos 1507 y siguientes del codigo Civil, el cual permite al vendedor recuperar la finca
dentro del plazo convenido, restituyendo el precio con los gastos utiles y necesarios (salvo
pacto en contrario), en cuyo caso los propietarios podrian vender el terreno a LIFE con un

pacto de retroventa en un plazo determinado (minimo los treinta requeridos).

De esa forma LIFE dispondria del dominio pleno durante ese tiempo con todas las facultades
que ello conlleva. Esta opcion, proporciona seguridad sin privar definitivamente a los duefios
de la posibilidad de recuperar el terreno, pero no podemos dejar de mencionar la complejidad
registral e implicaciones tributarias, ya que el derecho de retroventa debe constar inscrito y
puede dificultar la financiacion si la entidad financiadora considera el derecho de retracto

COmMo una carga.

Respecto a las formalidades, para lograr la plena oposicion ante terceros, la compraventa
debe elevarse a escritura publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad al tenor de los

articulos 1280 del CC, y 32 y 34 de la Ley Hipotecaria.
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7.2. Gastos y carga impositiva

Es importante también mencionar los gastos en los que se tendria que incurrir, que
principalmente serian los gastos notariales y del registro de la propiedad, ademas de la carga
impositiva; en este aspecto, si bien la compraventa esta exenta del Impuesto al Valor Afiadido
(“IVA”), por ser considerada a efectos de la ley como una adquisicion de terreno no
edificable al no reunir los requisitos para ser considerado como o suelo edificable al tenor del
articulo 20.1.20.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afadido (“LIVA”), la transaccion si queda sujeta al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales (“ITP”) al tipo aplicable a la Comunidad Auténoma correspondiente conforme
al articulo 7.1 inciso a) de la TRLITPAJD. Por otro lado, mencionar que de conformidad con
el articulo 31.2 de la misma ley, la compraventa en cuestion no estaria sujeta al ya

mencionado [AJD.

7.3. Derechos de los comuneros ante la venta de algunos copropietarios y

potenciales problemas para el proyecto de LIFE

Para abordar este aspecto, entendemos que se debe partir del supuesto de que LIFE adquiriria
la plena propiedad de la totalidad de las otras 4 fincas en cuestidn, mientras solo puede
adquirir el 70% de la quinta finca que constaba en copropiedad y la cual no ha sido
previamente sujeto de individualizacion. A este respecto, debemos atender a los derechos de
los comuneros que prevé el CC, dentro de los cuales se encuentra el derecho a: (i) Usar la
cosa conforme a su destino sin excluir a los demds copropietarios'’; (ii) evitar que el resto de
los copropietarios realice alteraciones, aunque aquellas resulten fructiferas para la
copropiedad;'® y (iii) no ser obligado a permanecer en copropiedad'’, siendo este ultimo el

mas problematico para el caso en cuestion.

En primer lugar, respecto al derecho a usar la cosa comiin, nos encontramos ante un potencial
problema para LIFE, ya que el uso que se le dara al suelo, podria considerarse como privativo
del derecho de los demas comuneros, pudiendo generar una disconformidad con el resto de
comuneros, siendo en consecuencia necesario llegar a algin tipo de acuerdo econdémico con

ellos para preservar el uso ininterrumpido del suelo para la explotacion del proyecto.

17 Articulo 394
18 Articulo 397
Y Articulo 400
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En segundo lugar, en relacion con el derecho de los comuneros para evitar alteraciones en la
copropiedad, es preciso manifestar que el tipo de infraestructura que LIFE puede llegar a
construir en el terreno, puede llegar a ser considerada como violatoria de este derecho de los
demas copropietarios, siendo asi, necesario acordar previamente por unanimidad el poder

instalar este tipo de construcciones en la finca.

Por tultimo, es necesario abordar el tema del derecho a la division de la cosa comun, que
puede llegar a ser problematico debido a la regla general que establece el codigo en este
aspecto, ya que le permite a cualquiera de los comuneros solicitar la divisiéon de la cosa
comun en cualquier momento salvo que exista un pacto de indivision. El problema con este
pacto de indivision es la temporalidad requerida por LIFE, ya que ha solicitado el uso
ininterrumpido por al menos 30 afios mientras que este pacto de indivision solo puede ser
acordado por 10 como maximo. Si bien el codigo permite prorrogar este pacto por otros 10
afios, estas nuevas prorrogas deben ser acordadas de nueva cuenta en cada vencimiento por
todos los copropietarios, por lo que no hay forma juridica legal que permita sostener este

pacto por 30 afios desde los inicios del proyecto.

Ahora bien, como alternativa, se puede explorar la posibilidad de pactar con el resto de los
comuneros algun tipo de derecho como podria ser un arrendamiento, usufructo, servidumbre
u otros relativos, que garanticen que el resto de comuneros le seguiran otorgando a LIFE el
derecho de uso y explotacion del suelo, incluso si se llega a dar la division de la copropiedad,
en la medida en que estos derechos, como ha sido abordado, no restringen de tal manera la

temporalidad.

También es preciso mencionar que, si a LIFE le resulta suficiente para su proyecto el 100%
de las primeras 4 fincas y el 70% de la quinta que se encuentra en copropiedad, podriamos
optar por la opcioén de que LIFE sea quien inste la division de la cosa comun desde un inicio,

dejando por fuera del proyecto esa fraccion del 30% de la quinta finca en cuestion.

Respecto a las facultades de disposicion que tendria LIFE sobre la copropiedad, es preciso
manifestar determinadas limitaciones, ademas de las ya enunciadas acerca de las
construcciones, como puede ser el gravarla para efecto de otorgar alguna garantia, lo que
limitaria a LIFE a solo poder gravar las otras 4 fincas. No obstante, estas circunstancias si
pueden ser solventadas a través de un pacto entre comuneros acerca de la forma de
administracion y disposicion de la cosa comun; esto es, suscribiendo un pacto al que

podriamos denominar “sindicacion de voto” para que a los efectos de los articulos 397 y 398
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del CC, todos los comuneros se comprometen a presentar una desicion unanime respecto al
uso y disposicion que se le dard a la copropiedad mientras esta siga existiendo, garantizando
asi la libertad de LIFE en la toma de decisiones respecto al uso y la forma en la que se puede

llegar disponer de ella.
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8.- Financiacion de la operacion

Para sufragar los gastos de instalacion y funcionamiento del parque fotovoltaico, entendemos
que ECOSUN o directamente su subsidiaria LIFE, necesitaran obtener financiacion externa,
para lo cual presumiblemente, se vayan a requerir una serie de garantias que deberan
constituirse a favor de la entidad bancaria o fondo que la otorgue. En este aspecto
procederemos a desarrollar brevemente una serie de ideas respecto a los posibles
instrumentos de financiacién que le pudieran ser utiles a LIFE, asi como las consecuentes

garantias que serian requeridas.

También hay que recalcar que la eleccion de uno u otro instrumento y la forma de
estructurarlas, dependerd de muchos factores a tratar en el caso concreto y una vez que se
tenga un poco mas de informacion acerca de las necesidades de LIFE; es decir, para decidir
los instrumentos idoneos seria necesario obtener la informacion acerca de los montos de la
financiacidn, si aquellos montos pueden llegar a ser variables o si por el contrario se tiene
certeza de la cantidad de dinero que se necesitara y el momento del desembolso, entre
algunas otras circunstancias que debemos considerar como el resto de la estructura

corporativa de ECOSUN o su patrimonio y actividad actual.

Una vez dicho lo anterior, partiendo del punto de que la financiacion requerida es
especificamente para la financiacion del proyecto que se llevaré a cabo a través de la “SPV”,
abordaremos el presente apartado desde una perspectiva de lo que en inglés se conoce como
“Project finance”; es decir, desde una Optica de otorgar la financiacidon especificamente a
LIFE para cuidar el patrimonio de su empresa matriz (ECOSUN), de forma que se le permita
tener la solvencia y liquidez necesaria para construir toda la infraestructura necesaria y en su

caso para adquirir el suelo que se necesita para el proyecto.
8.1. Instrumentos financieros

En las financiacion conocidas como “Project finance”, lo que sucede en la practica es que la
entidad financiadora, ya sea un fondo o una entidad bancaria, otorga un préstamo y/o un
crédito a la “SPV” para que esta asuma todo el riesgo de la operacion. Dependiendo que tanta
certeza se tenga acerca de los montos y los momentos en los que se puede llegar a necesitar,
es que se solicitaria uno u otro instrumento. Ademas, si no se tienen claros los montos por los
cuales se va a disponer de la financiacion y cuando es necesario el gasto, lo mas eficiente en

términos econdmicos para LIFE seria optar por un crédito. Si bien en la practica conlleva una
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comision por apertura, los intereses solo se generan sobre el saldo dispuesto, mientras que,

tratandose del préstamo, estos se generan por el monto total entregado al prestatario.

8.2. Garantias

Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones de LIFE que se tendran por virtud de los

instrumentos financieros que lleguen a contratar, las garantias que se podrian otorgar son:
8.2.1. Hipoteca

Una de las principales garantias que le otorgan certeza a los acreedores es la hipoteca, como
ya fue mencionado a lo largo de los apartados anteriores, esta se puede construir directamente
sobre cualquier suelo que se haya adquirido con toda la infraestructura que se construya sobre
¢l para el desarrollo del proyecto, e incluso también se puede constituir sobre otros derechos
reales como puede ser el usufructo o sobre el vuelo en el derecho de superficie, aunque si
bien, en el caso del arrendamiento esto no es posible, quedan otras alternativas viables para

garantizar la deuda.

Como lo hemos mencionado en reiteradas ocasiones un punto a considerar antes de celebrar
los actos juridicos, es la carga impositiva, la cual en este caso tampoco es tema menor. Para
evitar el desembolso inicial de este impuesto, lo que se ha aceptado en la practica es
constituir lo que es llamado una “promesa de hipoteca”. Esta figura por si sola no es muy
eficaz desde el punto de vista de una eventual ejecucion, ya que, en su caso, demandar el
cumplimiento forzoso de esa promesa, conlleva un juicio declarativo civil. Esta complicacion
se resuelve a través del otorgamiento de un poder irrevocable que se le otorga al acreedor
para que en caso de incumplimiento, éste proceda a la constitucion de la hipoteca en nombre

del deudor hipotecario.

Otra forma alternativa es constituir lo que se llama una “hipoteca condicional”, lo que
conlleva que se constituya la hipoteca con un méximo de ejecucion bastante pequefio para
que la carga impositiva sea menor y sélo en caso de incumplimiento, se cumple la condicion
a efecto de hacer efectivo un aumento en ese maximo. En este caso, ademas de tener la
misma complicacion del caso anterior y lo cual también se resolveria con el mismo poder
irrevocable, tenemos una complicacion adicional que se materializa en la proteccion del

registro de la propiedad, ya que mientras no se haga efectiva esa extension del maximo de
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ejecucion, el orden de prelacion del registro solo protege al acreedor por el monto inscrito,
por lo que no evita que otro acreedor pueda inscribir su derecho en segundo lugar, en cuyo
caso la efectividad de ese monto de la extension quedaria supeditada a otra deuda de un

tercero.

Un punto a considerar, al respecto de los mencionados poderes irrevocables, es que pudiera
llegarse a considerar que encajan en el supuesto del autocontrato, derivando en una nulidad.
No obstante, en la practica esto ha quedado aceptado, siempre y cuando el contenido del
negocio juridico a celebrar esté completamente integrado de forma expresa en el poder,
doctrina que ha sido sostenida por el Tribunal Supremo en su sentencia del 12 de junio de

2001°°.

8.2.2. Prenda sobre las acciones de la “SPV”’:

En una estructura como la planteada, es muy comun que la entidad financiadora requiera que
se pignoren las acciones de la sociedad prestataria, para que se tenga una cierta seguridad de
que en caso de un incumplimiento, se le permita al financiador, tomar el control societario del
proyecto para efectos de intentar preservar en la mayor medida posible el capital de la
sociedad y la integridad del proyecto con el objetivo de garantizar la solvencia futura y

consecuentemente el repago de la financiacion.

En este caso no se trata de una garantia orientada a una ejecucion econdmica directa, sino de
un instrumento de control sobre la infraestructura esencial productiva de la sociedad. Estas
garantias normalmente vienen aparejadas de pactos accesorios que refuerzan su efectividad,
como la prohibiciéon de la transmisiéon de las acciones o participaciones sociales o

determinadas limitaciones de los derechos corporativos que otorgan las acciones.
8.2.3. Prenda sobre los activos de la “SPV”

Sobre esta garantia, lo que se hace es pignorar cualquier activo que tenga en su patrimonio la
sociedad, en este caso podriamos hablar de cualquier infraestructura del parque fotovoltaico
como los paneles solares y demds elementos técnicos necesarios para la produccion de
energia. Evidentemente, en este caso se trataria de una prenda mobiliaria sin desplazamiento,
ya que de otra forma no se le permitiria operar a LIFE. No obstante, ello no impide que, en

caso de incumplimiento, el acreedor estd facultado para solicitar la ejecucion de la prenda.

20 STS 4992/2001 - ECLI:ES:TS:2001:4992
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Es importante mencionar que en una financiacion de “Project finance” como la planteada,
estas 2 ultimas garantias enunciadas tienen un caracter esencialmente complementario
respecto de otras garantias mdas estructurales, como la hipoteca sobre el suelo o sobre
derechos reales. Esto principalmente porque a pesar de que una garantia prendaria es bastante
solida desde el punto de vista juridico, en ocasiones puede tener muy mala ejecucion por
tratarse de activos de escasa liquidez y la dificultad de encontrar un mercado secundario para

Su venta.

Por esta razon, el valor de esta prenda reside menos en su ejecucion individual y mas en su
funcion de refuerzo del paquete global de garantias, asegurando que todos los elementos
esenciales del proyecto queden afectos al cumplimiento de las obligaciones financieras

asumidas por LIFE.
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9.- Posible exposicion de LIFE por contingencias medioambientales y

otros derechos incompatibles

La adquisicion del suelo por parte de LIFE debe estructurarse con la méaxima precaucion
juridica, al tratarse de un activo esencial sobre el que se asentard toda la infraestructura del
parque fotovoltaico, ya que cualquier contingencia derivada de contaminacion preexistente o
de la existencia de derechos incompatibles con el uso proyectado, podria comprometer no
solo la viabilidad técnica del proyecto, sino también podria derivar en una responsabilidad
directa de LIFE con la administraciéon publica. Por ello, la operacion debe disefiarse
combinando una fase preventiva, consistente en una “due diligence” inmobiliaria y
medioambiental exhaustiva, y una fase contractual y registral que asegure la oponibilidad de

los derechos adquiridos y la responsabilidad de los transmitentes ante cualquier contingencia.

En el ambito inmobiliario, debe verificarse la titularidad de los predios, la existencia de
cargas, servidumbres, arrendamientos o cualquier otro derecho que pueda afectar al uso del
suelo, ademas de tener en cuenta todo lo expuesto anteriormente sobre las formalidades que
se deben llevar a cabo en la celebracion de los contratos, con ellas, resultaria altamente
dudoso tener una contingencia en tal aspecto. De igual manera, en cuanto a la regulacion
urbanistica, debe comprobarse la clasificacion del suelo, el planeamiento aplicable, las
licencias y la compatibilidad con el uso fotovoltaico previsto. Asimismo, es recomendable
incluir una cldusula de indemnidad, en virtud de la cual los vendedores se obligan a mantener
indemne a LIFE frente a cualquier reclamacion de terceros derivada de cargas, gravamenes o
derechos no declarados o no inscritos. De esa forma, LIFE quedaria protegida frente a

situaciones de buena fe registral.

En el plano medioambiental, de acuerdo con lo establecido en la Ley 7/2022, de 8 de abril, de
residuos y suelos contaminados para una economia circular (“LRSCEC”), concretamente en
sus articulos 98 y siguientes, resulta esencial determinar si en las fincas se han desarrollado
actividades potencialmente contaminantes y si existen expedientes de declaracion de suelo
contaminado. Esta verificacion es obligatoria debido a lo que establece la citada ley en este

aspecto, la cual dispone que en toda transmision de derechos reales sobre fincas debe
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declararse expresamente si se han realizado actividades de ese tipo, y tal declaracion debe

hacerse constar mediante nota marginal en el Registro de la Propiedad.”!

En relacion a lo anterior, si LIFE decidiese confiar en los vendedores sobre la ausencia de
contaminacion y resulta que alguno de los terrenos hubiera sido declarado contaminado o se
descubre su posterior contaminacion, la Comunidad Autonoma competente puede imponer al
responsable la obligacion de proceder a su descontaminacion dentro del plazo que determine,
normalmente no superior a tres afios salvo justificacion técnica,? y durante ese tiempo puede
suspenderse el ejercicio de derechos de edificacion o cualquier otro aprovechamiento

urbanistico del suelo, afectando gravemente la actividad de LIFE.

Ademas, el régimen de responsabilidad que establece la citada ley, se basa en el principio de
“quien contamina paga”. De acuerdo con este principio, los causantes directos de la
contaminacion responden solidariamente de los costes de descontaminacion y de las
sanciones administrativas que puedan imponerse. En este punto, el potencial problema viene
en el momento en que el contaminador no puede ser identificado o resulta insolvente, ya que
la responsabilidad recae subsidiariamente en el propietario del suelo y, en tltima instancia, en
el poseedor del terreno, quien respondera de forma subsidiaria. Esto significa que, incluso sin
haber tenido participacion alguna en la contaminacion ni conocimiento de ella, LIFE podria
verse obligada a asumir los costes de la descontaminacion y a afrontar posibles sanciones

administrativas en calidad de propietaria o poseedora del terreno.*

Por ello, si LIFE decide adquirir el suelo sin realizar una “due diligence” ambiental
completa, ya sea por razones econdémicas o por confianza en las manifestaciones de los

vendedores, serd indispensable que se traslade la asuncion del riesgo al contrato de

2 Articulo 98.3 LRSCEC (Actividades potencialmente contaminantes). Las personas fisicas o juridicas propietarias de fincas estan
obligadas, con motivo de la transmision de cualquier derecho real sobre los mismos, a declarar en el titulo en el que se formalice la
transmision si se ha realizado o no en la finca transmitida alguna actividad potencialmente contaminante del suelo. Dicha declaracion sera
objeto de nota marginal en el Registro de la Propiedad. Esta manifestacion sobre actividades potencialmente contaminantes habra de
realizarse también por el propietario en las declaraciones de obra nueva por cualquier titulo. Este apartado sera también de aplicacion a las
operaciones de aportacion de fincas y asignacion de parcelas resultantes en las actuaciones de ejecucion urbanistica.

2 Articulo 99.3 LRSCEC. La declaracién de suelo contaminado obligara al sujeto responsable a realizar las actuaciones necesarias para
proceder a su descontaminacion y recuperacion, en la forma y plazos que determinen las respectivas comunidades autonomas y que, en todo
caso, con caracter general no superara los tres afos, salvo que por razones técnicas asociadas al proceso de descontaminacion se requiera de
un plazo mayor

2 Articulo 99.4 LRSCEC. La declaracién de suelo contaminado puede comportar la suspension de la ejecutividad de los derechos de
edificacion y otros aprovechamientos del suelo en el caso de resultar incompatibles con las medidas de descontaminacion y recuperacion del
terreno que se establezcan, hasta que estas se lleven a cabo o se declare el suelo como no contaminado.

2 Articulo 100.1 LRSCEC (Sujetos responsables de la descontaminacién y recuperacion de suelos)

contaminados.

1. Estaran obligados a realizar las operaciones de descontaminacioén y recuperacion reguladas en el articulo anterior los causantes de la
contaminacion, que cuando sean varios responderan de estas obligaciones de forma solidaria y, subsidiariamente, por este orden, los
propietarios de los suelos contaminados y los poseedores de los mismos.
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compraventa que se elevard a publico, ello mediante cldusulas expresas de garantia y
responsabilidad. Los transmitentes deben declarar de forma clara y detallada que el suelo no
ha sido objeto de actividades potencialmente contaminantes, que no existen expedientes
ambientales pendientes y que el terreno cumple con las condiciones legales y
medioambientales exigibles, siendo los vendedores en caso contrario, responsables por todos
los dafios y perjuicios que se le puedan causar a LIFE, los cuales no se deben limitar solo al
potencial gasto de la descontaminacién que les sea exigida con la eventual sancion
administrativa, sino por todo el lucro cesante por la paralizacién de su actividad y/o las
responsabilidad en las que llegue a incurrir LIFE con terceros por potenciales

incumplimientos contractuales con sus clientes o proveedores.

Estas declaraciones deben configurarse como auténticas garantias contractuales, de modo que
su falsedad o inexactitud permita a LIFE exigir la correspondiente indemnizacion por dafios y
perjuicios e incluso una garantia para tal efecto, ademas seria recomendable incluir una
clausula penal por incumplimiento en estos aspectos y estableciendo que esta se aplique de

forma complementaria a los mencionados dafios y perjuicios.

Al respecto de las garantias mencionadas, puede establecerse contractualmente la retencion
de una parte del precio o la constitucion de un depdsito en garantia durante un plazo
determinado, lo que se le conoce como “escrow”, como depositario de este monto, podria
quedar una institucion financiera o incluso un notario (preferiblemente el mismo que eleve a
publico la compraventa), esto serviria para que en el desafortunado caso que mediante los
informes técnicos correspondientes, se llegue a probar ante notario que efectivamente el suelo
se encuentra contaminado, dicha cantidad retenida se libere directamente al comprador a
cuenta de los dafios y perjuicios que pueda sufrir, o en el caso contrario de que se compruebe

la ausencia de contaminacion, se liberaria a favor de los vendedores.

Con un caracter similar, podria articularse una garantia a primer requerimiento bancaria a
favor de los compradores garantizando el mismo objeto, la cual funcionaria de forma que si
se llega a encontrar contaminacion, LIFE pueda reclamarle a la intuicion financiera la
ejecucion de la garantia “a primer requerimiento”, igualmente a cuenta de los posibles dafos
y perjuicios. En este aspecto, es preciso mencionar que, a diferencia del deposito notarial
enunciado, esta garantia tendria la ventaja de no tener que probar el incumplimiento ante la
intuicion bancaria, sino que el comprador simplemente seria responsable por los costos de

ejecucion en caso de que esta se haya considerada injustificada de forma posterior.
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Alternativamente, LIFE podria contratar un seguro de responsabilidad medioambiental o
exigir a los transmitentes que mantengan una poliza vigente durante un tiempo razonable tras
la venta, con el fin de cubrir posibles contingencias sobrevenidas, pero cerciorandose de que
la respectiva poliza cubra las posibles contaminaciones previas a la contrataciéon y sin

importar por quien haya sido causado.

Para todo esto podemos concluir que para que LIFE cuente con la méxima proteccion juridica
frente a los riesgos derivados de la contaminacion del suelo y de la existencia de derechos de
terceros, la operacion de compraventa debe articularse sobre tres pilares fundamentales:
primero, una “due diligence” rigurosa que permita conocer el estado real del bien antes de su
adquisicion; segundo, la incorporacién en la escritura de compraventa de declaraciones
contractuales solidas que trasladen a los vendedores la responsabilidad por cualquier pasivo
ambiental o juridico preexistente con sus respectivas garantias; y tercero, la formalizacion de
la operacion en escritura publica con su correspondiente inscripcion registral, garantizando
asi la oponibilidad frente a terceros y el pleno amparo del principio de buena fe registral.
Siendo necesario manifestar que si por decision propia de LIFE se llegara a omitir el primer

pilar, seria de especial relevancia, la rigurosidad en los otros dos.

Ahora bien, encontrandonos en el supuesto de que los transmitentes hubieran actuado con
dolo o mala fe al proporcionar informacion falsa, imprecisa o incluso ocultado algun tipo de
informacion relevante de la cual se pudiera derivar un dafio o perjuicio para LIFE, nos
veriamos en la posicidon ejercer todas las acciones que resulten pertinentes derivado de lo
establecido anteriormente; es decir, desde demandar el pago de los dafios y perjuicios por el
incumplimiento en las manifestaciones contractuales hasta la accion por dolo prevista en los
articulos 1101 y 1102 CC, los cuales ademas establecen que este tipo de acciones son
irrenunciables, todo ello sin perjuicio de hacer efectivas ademas, las garantias que hayan sido

constituidas a favor de LIFE.

Ademés, considerando las acciones directamente previstas en la ley deberiamos atender a las
acciones por saneamiento que prevé el CC, (por eviccion y vicios ocultos). En el caso de
responsabilidad por vicios ocultos, la ley permite demandar o el desistimiento del contrato
con los gastos en los que haya incurrido o pedir una devolucion parcial del precio
dependiendo del monto en el que se vea menoscabado el inmueble a juicio de peritos®. Por

otro lado, tratindose de la responsabilidad por eviccion por el comprador enterarse posterior a

5 Articulo 1486. CC
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verificarse la venta, que el inmueble se encontraba grabado, el codigo permite pedir la
rescision del contrato o la indemnizacion por los dafios que ese graven represente al inmueble

adquirido.?

En lo referente a la posible responsabilidad medio ambiental, ademés de ejecutar las
eventuales garantias y reclamar las responsabilidades que por las manifestaciones del
contrato procedan, es preciso mencionar que el articulo 100.2 de la antes mencionada
LRSCEC, establece una accion de repeticion a favor de los que pudieran derivar como
responsables subsidiarios por los suelos contaminados, por lo que en caso de LIFE verse en
esa situacion, a través de esta accion, se podria intentar repercutir el coste de las actuaciones
que se hubieran llevado a cabo en la descontaminacién del suelo, al causante o causantes de

la contaminacion.

Al respecto de lo anterior, es necesario hacer especial énfasis que el tener que ejercer este tipo
de acciones ya coloca a LIFE en una posicion reactiva en lugar de preventiva ante las
contingencias, ello sin mencionar que este tipo de acciones nunca garantizan el éxito en juicio
ni la efectividad de las eventuales resoluciones judiciales, ya sea a causa de la posible
insolvencia de los vendedores/demandados o cualquier otra situacion, es por ello que
anteriormente se ha recalcado enfaticamente la importancia de una “due diligence”

exhaustiva, en cualquier etapa previa a la adquisicion del suelo.

2% Articulo 1483. CC
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10.- Conclusion

Una vez expuesto todo el dictamen anterior, podemos concluir que la mejor opcion para
estructurar la operacion sin comprar el suelo, es a través del arrendamiento, siempre
considerando todas las vertientes que fueron expuestas al respeto de la oponibilidad frente a

terceros y los posibles gastos por cargas impositivas.

De igual manera se si optarse por adquisicion de las fincas, debe ponerse especial énfasis al
respecto de las “due diligence” que se deben realizar ademads de las medidas adicionales que
fueron expuestas como la contratacion de un seguro y la transmision de la responsabilidad al
contrato de compraventa para proteger a LIFE ante una serie de eventualidades. Todo ello sin
dejar de lado las posibles contingencias respecto a la finca que se encuentra en copropiedad y

para lo cual habria que tomar las medidas que fueron explicadas.

Tampoco debemos dejar de mencionar que en el caso de que LIFE llegue a contratar por
medio de un apoderado, no se deben ignorar las circunstancias que fueron mencionadas sobre
las facultades que debe tener en su caso el poder respectivo, ya que de lo contrario

encontrariamos a los contratos en una ineficacia estructural de los actos celebrados.

Por ultimo, al respecto de la financiacion necesaria, hemos podido comprobar que sea cual
sea la opcidon que se decida tomar (dentro de las expuestas), encontramos opciones a efecto
del otorgamiento de garantias, por lo que no deberia existir contratiempo alguno en ese

aspecto.
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